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66/01 Allgemeines Sozialversicherungsgesetz
Norm

ASVG 8§35 Abs1
ASVG §539a Abs1
Text

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Landesverwaltungsgericht Steiermark hat durch die Richterin Dr. Lehofer-Pfiffner Uber die Beschwerde des Herrn
A B, geb. am xx, Kstralle, G, gegen das Straferkenntnis des Blrgermeisters der Stadt Graz vom 17.02.2020, GZ:
1028472019/0003,

ZURechterkannt:

I. Gemal? 8 50 Abs 1 iVm & 28 Abs 1 Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz (im Folgenden VWGVG) wird die Beschwerde
mit folgenden Mal3gaben als unbegrindet

abgewiesen:
Der Spruch wird neu gefasst und gleichzeitig eingeschrankt und die verletzte Rechtsvorschrift wie folgt prazisiert:

A B, geboren am xx, hat als Betreiber des Gastgewerbes am Standort Ad, G, und somit als Dienstgeber zu
verantworten, dass C D, geboren am xx, bei der es sich aufgrund ihrer geringfligigen Beschaftigung um eine nach 8§ 72
3 lit. a ASVG (in der Unfallversicherung teilversicherte) pflichtversicherte Person gehandelt hat, am 30.04.2019
beschaftigt wurde, ohne dass vor ihrem Arbeitsantritt eine Anmeldung zur Pflichtversicherung als geringflgig
Beschaftigte bei der Steiermarkischen Gebietskrankenkasse erfolgt ist.”

Die verletzte Rechtsvorschrift lautet: § 33 Abs 1i.V.m. Abs 2 Allgemeines Sozialversicherungsgesetz - ASVG.

Il. Gegen dieses Erkenntnis ist gemalR § 25a Verwaltungsgerichtshofgesetz (im Folgenden VwGG) eine ordentliche
Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs 4 B-VG unzulassig.

Entscheidungsgrinde

Mit dem angefochtenen Straferkenntnis vom 17.02.2020 wurde dem Beschwerdefiihrer als Dienstgeber im Sinn des$§
35 Abs 1 ASVG mit Wohnsitz in G, Kstral3e, zur Last gelegt, er habe C D am 30.04.2019 als Kellnerin im Lokal Ad in G
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beschaftigt, ohne sie vor deren Arbeitsantritt als der Vollversicherungspflicht unterliegende Dienstnehmerin zur
Sozialversicherung anzumelden.

Wegen Verletzung von 8 111 Abs 1 Z 1 iVm 8 33 Abs 1 iVm § 33 Abs 1a Z 1 Allgemeines Sozialversicherungsgesetz -
ASVG wurde gemal3 8 111 Abs 2 ASVG eine Geldstrafe von € 730,00 und fur den Fall der Uneinbringlichkeit eine
Ersatzfreiheitsstrafe von vier Tagen verhangt.

In der rechtzeitig erhobenenBeschwerde wurde vorerst - offenbar in Verkennung, dass es sich gegenstandlich nicht
um das bei der Osterreichischen Gesundheitskasse anhangige Beitragszuschlagsverfahren handelt, sondern um ein
Straferkenntnis des Burgermeisters der Stadt Graz - Folgendes eingewandt: Er erhebe Einspruch gegen die
Strafverfigung und beantrage Akteneinsicht. Er habe von der Post keine Benachrichtigung erhalten. Es sei unrichtig,
dass er keine Rechtfertigung abgegeben habe. Richtig sei, dass er auf das Schreiben der Gebietskrankenkasse
geantwortet habe.

Nach Aufforderung des Landesverwaltungsgerichtes Steiermark, seine Beschwerde zu prazisieren, fuhrte er Folgendes
aus: An der Adresse Ad wirden sich ein Café und der gemeinnutzige Freizeitclub E befinden. Das Café sei nur gedffnet,
wenn er personlich anwesend sei. Er kdnne nicht erkennen, wer kontrolliert wurde, da das Café geschlossen und er
nicht anwesend gewesen und auch nicht erschienen sei, er sei zu diesem Zeitpunkt nicht in G gewesen. Mit einer
Vereinbarung aus 2015 habe der Freizeitclub flir seine Mitglieder zu sorgen bzw. sie zu bedienen, und zwar
ausschlief3lich mit den Getranken des Cafés, und mit ihm zu verrechnen. Dafur wiirden die Clubmitglieder alkoholfreie
Getranke, Bier und Wein um € 0,50 glnstiger erhalten. Die Versteuerung erfolge durch ihn. C D sei zu diesem
Zeitpunkt Clubmitglied gewesen und habe die Betreuung ehrenamtlich durchgefiihrt, wie dies alle dafiir vorgesehenen
Personen machen wiirden. Wer gerade diese Aufgabe mache, entziehe sich seinem Einflussbereich. Hinsichtlich seines
aggressiven Verhaltens mochte der er festhalten, dass die Finanzpolizei ohne sein Dabeisein samtliche Schranke
durchwuhlt habe und nicht habe sagen kénnen, wer kontrolliert worden sei. Bis dato seien insgesamt 22 anonyme
Anzeigen bei diversen Behorden getatigt worden. Fir ihn bedeute das zur Verfligung stellen der Rdumlichkeiten ein
soziales Engagement, um fir die Leute in der Umgebung einen Treffpunkt zum Reden und gegenseitigen Helfen zu
ermoglichen. Deshalb konne er auch keine Anmeldung durchfihren. Der Finanzpolizei sei das aus den
vorangegangenen Kontrollen bekannt.

Am 05.06.2020 fand eine Verhandlung statt, zu der der Beschwerdeflhrer ordnungsgemaR geladen wurde. Er erschien
mit einer rund einstindigen Verspatung. An der Verhandlung nahm ein Vertreter der mitbeteiligten Partei,
Finanzpolizei fur das Finanzamt Graz-Stadt, teil. Der BeschwerdefUhrer wurde als Partei gehort, als Zeugen wurden die
Kontrollorgane F G und H I sowie C D und J K vernommen.

Sachverhalt

Der Beschwerdeflhrer betreibt in G, Ad, seit 01.02.2015 ein Kaffeehaus. Er ist seit dieser Zeit Inhaber einer
Gewerbeberechtigung fur das Gastgewerbe in der Betriebsart ,Café” und seit 15.04.2016 im Besitz der
Gewerbeberechtigung flur das Gastgewerbe in der Betriebsart Bar.

Seit 04.02.2020 ist er weiters Inhaber der Gewerbeberechtigung ,Hausbetreuung, bestehend in der Durchfihrung
einfacher Reinigungstatigkeiten einschlieRlich objektbezogener einfacher Wartungstatigkeiten” am selben Standort. In
den Jahren 2012 bis 2014 war er Inhaber der Gewerbeberechtigung ,Stuckateur und Trockenausbauer (Handwerk),
eingeschrankt auf den Trockenausbau”.

Beim Lokal Ad handelt es sich um ein alleinstehendes Haus von ca. 100 m? AuRenflache. Es verflgt Gber zwei
Gastraume, wobei sich der Thekenbereich im vom Eingang her gesehen ersten Raum befindet, in welchem sich in der
Regel die meisten Gaste aufhalten. Im zweiten Raum stehen einige Tische, ein sogenannter ,Funwechsler” und ein
Dartautomat. Laut AuBenbeschriftung nennt sich das Lokal ,A & J*. An der Vorderfront sind zwei Werbeschilder einer
Biermarke befestigt; unter diesen ist ein weiteres Schild mit der Bezeichnung ,Café” und ein Schild mit der
Bezeichnung ,KLUB E” angebracht. Das Lokal ist taglich von 09:00 bis zumindest 22:00 Uhr geéffnet. Es ist weder von
auBen noch nach dem Eintreten ins Lokal erkennbar, dass diese Offnungszeiten nur fiir Mitglieder des ,Klub E” gelten
und dass das Lokal fir andere Gaste nur dann gedffnet sei, wenn der Beschwerdefiihrer im Lokal anwesend ist. Auch
wenn der Beschwerdefuhrer nicht anwesend ist, werden Gaste, die in der Mitgliederliste des Vereins nicht aufscheinen,
eingelassen und bedient. Es findet auch keine raumliche Trennung statt.
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Zwischen dem Beschwerdefiihrer als Betreiber des Lokals und dem am 02.02.2015 im Vereinsregister eingetragenen
Verein mit dem Namen ,Freizeitclub E” wurde am 15.11.2015 folgende Vereinbarung Uber die Lokalnutzung

abgeschlossen (Rechtschreibfehler im Original):

».der Freizeitclub darf die Lokalrdumlichkeiten fiir die Clubaktivitaten und Mietgliedertreffen nutzen,
7 Tage in der Woche von 6.00 Uhr bis 3.00 Uhr

: der Freizeitclub erhalt die Zugangsschlissel.
:Nur die Vorstandsmitglieder dirfen die Schlisselgewalt austiben, jedoch nicht weitergeben.
:Das betreten der Nebenraume (zB Lager) ist nur dem arbeitenden Vorstand gestattet.

:Der Freizeitclub ist bzw fur die tagliche Reinigung und die Dekoration (Ostern, Fasching, Weihnachten)verantwortlich

und hat dies auf seine Kosten durchzuflihren.
:Die Bewirtung der Mitglieder hat ausschliel3lich tber die Waren des Lokals zu erfolgen.

:Das Mitbringen von Waren und Getranken darf nur mit Zustimmung des Lokalbetreibers und nur vom Obmann des

Freizeitclubs erfolgen.

:Daflr erhalt der Freizeitclub auf Bier, Wein, Alkoholfrei einen Preisnachlass von € 0,50 auf die aktuelle Preisliste fur

jede Konsumation.

:Die Ausfolgung und Bezahlung/Abrechnung der Getranke hat nur tber den Vorstand des Freizeitclub zu erfolgen.
:Minderst ein Mitglied des Vorstandes muss taglich die ganze Zeit anwesend sein. 7 Tage in der Woche.
:Mindestoffnungszeiten 9.00 bis 22.00 Uhr.

:Der Freizeitclub hat unaufgefordert jedes Monat die aktuelle Mitgliederliste bis 10. Dem Lokalbetreiber zu tbergeben.
:Clubveranstaltungen sind mit den Lokalbetreiber abzustimmen.

:Die Vereinbarung gilt bis auf schriftlichen Widerruf einer der beiden Parteien.

:Der Lokalbetreiber behalt sich das Recht vor einzelne Vorstandsmitglieder nicht zu akzeptieren.

:Anordnungen des Lokalbetreibers sind sofort zu befolgen.

:Das Hausrecht bleibt beim Lokalbetreiber. Einzelne Abgabe ist zulassig.

:Der Freizeitclub hat darauf zu achten, daR die allgemeinen Anstandsregeln befolgt werden.

:Der Freizeit Club hat fur seine bendtigten rechtlichen Nachweise und Einhaltung zu sorgen.

:Der Freizeit Club hat fur Beschadigungen durch seine Mitglieder aufzukommen und diese sofort zu beseitigen.

:Der Freizeitclub haftet fir die ausgehandigten Schlissel und den Missbrauch in jeder Form(Verlust, Weitergabe,

Unbefugtes betreten mit Schltssel uvm.)
:Beendet der Lokalbetreiber sein Mietverhaltnis endet diese Vereinbarung automatisch.
:Anderungen bediirfen der Schriftform.

:Dem Freizeitclub entsteht in keiner Weise ein Anspruch auf Entschadigung oder Schadensersatzanspruch in

irgendeiner Form.
:Der Freizeitclub halt den Lokalbetreiber immer Schad und Klaglos.”

Der ,Freizeitclub E” hat seinen Sitz an der Adresse des Lokals in G, Ad. Fur die Funktionsperiode 27.11.2018 bis
26.11.2023 scheinen folgende organschaftliche Vertreter im Vereinsregister auf: Obfrau ] K, Schriftfihrerin L M, Kassier
Ing. N O und Kassier-Stellvertreterin P Q. Die Vorstandsorgane in den ersten Jahren nach Vereinsgrindung waren:
Obfrau | K (seit 15.12.2014), Obfrau-Stellvertreterin R S (15.12.2014 bis 26.11.2018), Schriftfihrer T U (15.12.2014 bis
09.02.2016), Schriftfihrer-Stellvertreter V.W 15.12.2014 bis 26.11.2018), Kassier X Y (15.12.2014 bis 26.11.2018),
Kassier-Stellvertreter Z Aa 15.12.2014 bis 11.11.2015).

Die Statuten des Vereins lautenauszugsweise wie folgt:

§ 2: Zweck:



(1) Die Tatigkeiten des Vereins sind nicht gewinnorientiert und verfolgen ausschlieBlich gemeinnutzige und caritativ-
mildtatige Zwecke im Sinne der Bundesabgabenordnung. Zum Vereinszweck gehdren insbesondere folgende
Aktivitaten:

- Forderung eines generationsubergreifenden Zusammenlebens in Gemeinschaft;

- Unterstitzung von Alleinerzieherinnen und kinderreichen Familien sowie Menschen in sozial schwierigen

Lebenssituationen;

- Die individuelle oder generelle Hilfe fir Menschen welche aufgrund ihres korperlichen, sozialen, geistigen oder
seelischen Zustandes auf Hilfe angewiesen sind.

- Unterstitzung bei der Aufbringung von Mietkautionen, Affiliate-Programmen und kleineren Startups,
Uberbriickungshilfe  bzw.  Kostenibernahme  bei  Tierarztrechnungen,  Studienzuschiisse,  Hilfe  fir
Kleingewerbetreibende nach einer Insolvenz, Alleinerziehende und Mindestrentenbezieher;

- psychosoziale Unterstitzung von Menschen in schwierigen Lebenslagen;

- Forderung zu Kommunikation durch Spiele, Literatur, Kochen, Grillen usw.;

- Sparverein”

8 3: Mittel zur Erreichung des Vereinszwecks

(1) Der Vereinszweck soll durch die in den Abs 2 und 3 angefuhrten ideellen und materiellen Mittel erreicht werden.
Als ideelle Mittel dienen

a) Versammlungen, Vortrage, Lesungen, Konzerte, Ausstellungen usw.

b) Gesellige Zusammenkunfte

c) Veranstaltung vom Bauernmarkten

d) Veranstaltung von Flohmarkten

(2) die erforderlichen materiellen Mittel sollen aufgebracht werden durch

a) Beitrittsgeblihren (sofern beschlossen) und Mitgliedsbeitrage

b) Sammlungen, Spenden, Subventionen, Sponsoren, Kostenersatze, Férderungen, Erldse aus Veranstaltungen”
8 4: Arten der Mitgliedschaft

(1) die Mitglieder des Vereins gliedern sich in ordentliche, auBerordentliche und Ehrenmitglieder.

(2) Ordentliche Mitglieder sind jene, die sich voll an der Vereinsarbeit beteiligen. AuBerordentliche Mitglieder sind
solche, die die Vereinstatigkeit vor allem durch Zahlung eines erhéhten Mitgliedsbeitrags fordern. Ehrenmitglieder sind

Personen, die hierzu wegen besonderer Verdienste um den Verein ernannt werden

8§ 5: Erwerb der Mitgliedschaft

(1) ..

(2) Uber die Aufnahme von ordentlichen und auBerordentlichen Mitgliedern entscheidet der Vorstand. ...
§ 8: Vereinsorgane

(1) Organe des Vereins sind die Generalversammlung (8 8 9 und 10), der Vorstand (8 § 11-13), die Rechnungsprufer (§
14) und das Schiedsgericht (§ 15).

8§ 9: Generalversammlung

(1) die Generalversammlung ist die ,Mitgliederversammlung” im Sinne des Vereinsgesetzes 2002. Eine ordentliche
Generalversammlung findet 5 Jahre statt.



8 10: Aufgaben der Generalversammlung

der Generalversammlung sind folgende Aufgaben vorbehalten:

a)

b)

c) Wahl und Enthebung der Mitglieder des Vorstands und der Rechnungsprufer

§ 11: Vorstand
(1) der Vorstand besteht aus 6 Mitgliedern, ...
(2) Der Vorstand wird von der Generalversammlung gewahlt. ...

(3) Die Funktionsperiode des Vorstands betragt funf Jahre; Wiederwahl ist moglich. ...

8§ 12: Aufgaben des Vorstands

....... In seinen Wirkungsbereich fallen insbesondere folgende Angelegenheiten:

(6) Aufnahme und Ausschluss von ordentlichen und auBerordentlichen Vereinsmitgliedern
(7) Aufnahme und Kindigung von Angestellten des Vereins.

Entgegen den Statuten werden die Mitglieder nicht mittels Vorstandsbeschluss aufgenommen. Es erfolgt lediglich eine
Eintragung in eine ,Mitgliederliste”. Auf diesem Formular wird eine fortlaufende Mitgliedsnummer vergeben, weiters
sind Eintragungsfelder fur das Eintritts- und Austrittsdatum, den Vor- und Familiennamen, die Wohn- und eine allfallige
E-Mail-Adresse, das Geburtsdatum und die Telefonnummer vorgesehen. In den Uberwiegenden Fallen ist kein
Eintrittsdatum vermerkt. Die Obfrau ] K ist mit der Mitgliedsnummer xx, der Beschwerdefihrer A B ist mit
Mitgliedsnummer xy in der Liste eingetragen. Der monatliche Mitgliedsbeitrag betragt € 10,00. Dartber hinaus hat der

Verein keine weiteren Einnahmen.

Das Kaffeehaus dient seit der Vereinsgriindung, die etwa gleichzeitig mit der Ubernahme des Lokals durch den
Beschwerdefihrer erfolgt ist, als ,Vereinslokal”. Die Mitgliederliste liegt im Lokal auf. Der Beschwerdefihrer bezeichnet
gegenlber den Behorden den hinteren zweiten Raum als Clubraum; der erste Raum sei der Gastraum fur die Ubrigen
Gaste. Tatsachlich halten sich jene Personen, die in der Mitgliederliste des Vereins aufscheinen, Uberwiegend im ersten

Raum gemeinsam mit Nichtvereinsmitgliedern auf.

Der Beschwerdefiihrer hat dem Verein Mindestéffnungszeiten von 09:00 bis 22:00 Uhr vorgegeben, damit das Lokal
regelmaRig gedffnet ist und ein entsprechender Umsatz gemacht wird.

Der gesamte Wareneinkauf und die Buchhaltung werden vom Beschwerdefuhrer erledigt. Im Lokal dirfen
ausschlie3lich Getranke ausgeschenkt werden, die vom Beschwerdeflhrer eingekauft werden. Seitens des Vereins
werden die im Lokal mit der Konsumation der Mitglieder gemachten Umsatze zur Ganze dem Beschwerdeflhrer
Uberwiesen. Der Verein ist neben der Bedienung der ,Vereinsmitglieder” auch fur samtliche Reinigungsarbeiten und
die Gestaltung der Dekoration des Lokals aus Anlass von Fasching, Ostern oder Weihnachten zustandig.

Der Beschwerdefuihrer hat ein Mitspracherecht bei den Personen, die die Kellnertatigkeit durchfuhren, da diesen in
der Regel der Schlussel zum Lokal tbergeben wird. Wahrend ihrer bis 22.07.2019 andauernden jahrelangen
Arbeitslosigkeit war die Obfrau des Vereins | K selbst haufig als Kellnerin eingesetzt, weiters wird diese Tatigkeit
regelmaRig von der SchriftfUhrerin L M (Mitgliedsnummer xx) ausgetbt und von anderen Personen, die in der Regel
zumindest auf der Mitgliederliste eingetragen sind, wie beispielsweise Ba Ca (Mitgliedsnummer xx).

Der Beschwerdefihrer hat das Schankpersonal angewiesen, dass alle Getranke, die ausgegeben werden, zu bonieren
sind und dass auch Vereinsmitglieder und das eingeteilte Schankpersonal keine mitgebrachten Getranke konsumieren
durfen. Die als Vereinsmitglieder in der Mitgliederliste aufscheinenden Personen erhalten die Getranke um € 0,50
billiger als andere Gaste. Bei der Bonierung der Getranke in der Kasse wird zwischen der vergtinstigten Konsumation



von ,Vereinsmitgliedern” und ,sonstigen Gasten” durch Beifligung des Buchstaben ,C” (fur: ,,Club”) unterschieden. Die
Kellnerinnen arbeiten in Schichten von 09:00 Uhr bis 15:00 Uhr bzw. 15:00 Uhr bis 22:00 Uhr. Die Abrechnung erfolgt
zweimal taglich, jeweils nach Schichtende des eingeteilten Personals. Das vom Verein abgerechnete Geld wird auf das
Firmenkonto des Beschwerdeflhrers Uberwiesen.

Zumindest an einigen Tagen im April und Anfang Mai 2019, jedenfalls am 30.04.2019, war C D als Kellnerin im Lokal
tatig. C D war von 15.02.2019 bis 24.05.2019 als Kellnerin im Restaurant ,Da" beschaftigt. Dort wurde sie von A B und J
K, die regelmallig zum Mittagessen in dieses Lokal gekommen sind, angesprochen, ob sie jemanden kennen wurde,
der ein bisschen Geld verdienen mdchte um in ihrem Verein auszuhelfen bzw. ob sie selbst aushelfen mdchte. Der
BeschwerdefUhrer Gbergab ihr eine Visitenkarte. C D war grundsatzlich daran interessiert, ein bisschen dazu zu
verdienen, wollte jedoch aus steuerlichen Uberlegungen nicht angemeldet werden. Der Beschwerdefiihrer sagte ihr,
dass dies ohnedies nicht erforderlich sei, da die Beschaftigung im Rahmen eines Vereins erfolgen sollte. Als Bezahlung
wurde zwischen ihr und dem Beschwerdefiihrer ein Fixbetrag von € 10,00 oder € 15,00 und zuzlglich eine
Umsatzbeteiligung vereinbart, das Trinkgeld sollte sie ebenfalls behalten kénnen. Es wurde vereinbart, dass sie zwei-
bis dreimal pro Woche aushelfen sollte, wobei die Termine, wann genau sie arbeiten sollte, zwischen C D und | K
vereinbart wurden, nachdem C D ihr bekannt gab, wann sie neben ihrer beruflichen Haupttatigkeit daflr Zeit hatte.
Gezeigt, wo was im Lokal zu finden war und wie grundsatzlich der Ablauf war, wurde ihr sowohl vom
Beschwerdefiihrer als auch von ] K. Insgesamt Ubernahm C D ca. drei Wochen lang jeweils zwei- oder dreimal pro
Woche - wenn sie im Da Spatdienst hatte - die Vormittagsschichten im Lokal des Beschwerdefiihrers, wobei sie jeweils
von 09:00 Uhr bis mindestens 13:00 Uhr/langstens 15:00 Uhr gearbeitet hat. Wahrend ihrer dortigen Beschaftigung
war in der Regel ] K anwesend, jedenfalls hat sie das Lokal aufgesperrt, da der Beschwerdefihrer nicht immer vor Ort
war. ] K informierte C D, dass die Vereinsmitglieder einen monatlichen Beitrag zahlen und bei den Getranken eigene
Preise haben. Die Vereinsmitglieder wirden bei der Bestellung bzw. vor der Bezahlung sagen, dass sie
Vereinsmitglieder seien und sie misse das dann in der Kasse anders bonieren. C D bediente auch Gaste, die nicht in
der Mitgliederliste eingetragen waren. Es gab weder von ] K noch vom Beschwerdeflihrer eine Anweisung, dass sie dies
nicht tun darfe. Er wurde ihr nicht gesagt, dass es eine rdumliche Trennung zwischen Vereinsmitgliedern und
Nichtmitgliedern geben wirde. Die Gaste haben sich an jenen Tagen, in denen sie dort gearbeitet hat, im ersten
Gastraum aufgehalten, lediglich einmal befand sich eine Person im zweiten Raum. Nach Schichtende rechnete sie ab
und entnahm den ihr zustehenden Lohn; den Zettel mit den Aufzeichnungen Uber den Umsatz und der Auflistung
betreffend das in den Kaffeeautomaten geworfene Geld sowie das restliche Geld Ubergab sie ] K oder dem
Beschwerdefiihrer; wenn keiner der beiden anwesend war, hinterliel? sie die Abrechnungsunterlage und das restliche
Geld in einem Kuvert in einer Lade. C D beabsichtigte nicht, Vereinsmitglied zu werden. Sie sah ihre Tatigkeit in diesem
Lokal als rein berufliche Angelegenheit, um eine Kleinigkeit dazu zu verdienen und hatte keinerlei privates Interesse
am Verein bzw. daran, sich in ihrer Freizeit im Lokal aufzuhalten.

Die sozialen Aktivitaten des ,Freizeitclubs E” umfassten seit Bestehen bis heute das Organisieren eines Ausflugs einmal
pro Jahr. Nur in zwei konkreten Fallen wurde eine finanzielle Unterstiitzung ausbezahlt, in einem Fall € 100,00 an eine
an Muskelschwéche leidende Person und im zweiten Fall wurde jemand, der Probleme mit Miete und Strom hatte, bei
Behordengangen unterstitzt und hat € 200,00 erhalten; fur letzteren Fall gibt es keinen Vorstandsbeschluss.
Ansonsten werden laut Obfrau ] K kurzfristige riickzahlbare Uberbriickungshilfen ohne Vorstandsbeschluss und ohne
weitere Protokollierung gewahrt. Es gibt keine Richtlinien fur die Forderung bedurftiger Personen durch den Verein.
Einmal jahrlich wird seitens des Vereinsvorstands ein Grillfest organisiert. Fir das am 30.04.2019 stattfindende Grillfest
wurde mittels eines Werbestanders vor dem Lokal als ,Café A & J* dafir 6ffentlich Werbung gemacht.

Aufgrund zahlreicher Anzeigen gibt es im Lokal regelmaRig Kontrollen der Finanzpolizei. Am 30.04.2019 mit Beginn um
09:50 Uhr fand aufgrund einer Mitteilung des AMS, wonach angezeigt worden war, dass die zur damaligen Zeit und
zumindest seit dem Jahr 2015 als arbeitslos gemeldete und Notstandhilfe beziehende ] K im Lokal des
Beschwerdefiihrers als Kellnerin arbeiten wirde, eine Kontrolle statt. Beim Betreten des Lokals wurden im ersten
Gastraum zwei mannliche und zwei weibliche Gaste sowie C D angetroffen, die sich als fur das Lokal verantwortliche
Kellnerin zu erkennen gab. Spater kam eine weitere Person hinzu, die sich zuvor auf dem Dach des Gebdudes
befunden hatte. Von den insgesamt finf Gasten schienen vier in der Mitgliederliste des Vereins auf. Der Gast Ea Fa, der
sich gemeinsam mit den Ubrigen Gasten im ersten Gastraum aufgehalten hat und auch schon einige Male davor das
Lokal besucht hatte, war ebenso wie die Kellnerin C D nicht in der Liste eingetragen, in der zum Zeitpunkt der Kontrolle



als letzte Mitgliedsnummer 107 ausgewiesen war. Die Kontrollorgane fotografierten die offen im Thekenbereich
aufliegenden Unterlagen wie diverse Listen, Aufzeichnungen, Kalendereintragungen und Konsumationsbelege.
Wahrend der Kontrolle kamen der Beschwerdeflhrer und J K durch den hinteren Eingang ins Lokal. C D wurde von J K
aufgefordert, rasch den Mitgliedsbeitrag flr den Verein von € 10,00 einzuzahlen. In der Folge wurde sie als Mitglied
Nummer 108 mit Beitrittsdatum 30.04.2019 in der Liste gefuhrt.

Aus Anlass der verfahrensgegenstandlichen Kontrolle wurde bei der Osterreichischen Gesundheitskasse ein
Beitragszuschlagsverfahren gegen den Beschwerdefliihrer wegen der Beschéftigung von C D eingeleitet. Aufgrund
einer Stellungnahme vom 09.12.2019, wonach zwischen ihm und C D kein Dienstverhaltnis vorgelegen sei, sondern sie
ehrenamtlich fur den gemeinnitzigen ,Freizeitclub E” im Einsatz gewesen sei, wurde C D am 14.02.2020 vor der
Osterreichischen Gesundheitskasse niederschriftlich vernommen. Ein Bescheid wurde bislang noch nicht erlassen.

Beweiswurdigung

Die grundlegenden Feststellungen zum Lokal des Beschwerdefiihrers hinsichtlich der Rdumlichkeiten und Einrichtung
und seinen Gewerbeberechtigungen beruhen auf Aussagen des Beschwerdefiihrers und der einvernommenen Zeugen
in der Verhandlung vor dem Landesverwaltungsgericht sowie auf den Auszligen aus dem Gewerberegister und den
anlasslich der Kontrolle von den Organen der Finanzpolizei aufgenommenen Fotos, die dem Strafantrag beigelegt
waren. Die Vereinbarung zwischen dem Beschwerdeflhrer und dem ,Freizeitclub E” hat der Beschwerdeflhrer
vorgelegt, die Statuten des Vereins sind als Beilage zum Strafantrag im behdrdlichen Akt enthalten. Die allgemeinen
Daten betreffend den Verein ,Freizeitclub E" beruhen auf dem beigeschafften historischen und aktuellen
Vereinsregisterauszug und den Angaben der Obfrau und als Zeugin vernommenen ] K. Dass die Aufnahme der
Mitglieder entgegen den Statuten nicht mittels Vorstandsbeschluss, sondern lediglich durch eine Eintragung in eine
Liste erfolgt, ergibt sich aus den Aussagen des Beschwerdefihrers und der Zeugin | K in Verbindung mit der anlasslich
der Kontrolle der Finanzpolizei am 30.04.2019 auszugsweise kopierten Mitgliederliste und der vom Beschwerdefihrer
in der Verhandlung vollstandig vorgelegten Liste. Dass der Verein mit Ausnahme der monatlichen Mitgliedsbeitrage
von € 10,00 keine weiteren Einnahmen hat, und samtliche Umsatze aus dem Vereinslokal an den Beschwerdefihrer
Uberwiesen werden, hat | K ausgesagt. Dass das vom Freizeitclub abgerechnete Geld auf das Firmenkonto des
Beschwerdefiihrers Uberwiesen wird, hat der Beschwerdeflhrer in der Niederschrift bei der Finanzpolizei am
02.05.2019 angegeben.

Ob tatsachlich seit der Vereinsgrindung keine Generalversammlung stattgefunden hat, wie die Vereinsobfrau ] K in der
Verhandlung ausgesagt hat, wurde nicht als erwiesen festgestellt, da nicht vorstellbar ist, dass derart statutenwidrig
gehandelt wurde und der im November 2018 der Vereinsbehdrde gemeldete neue Vorstand ohne ordnungsgemalie
Wahl in der Generalversammlung bestellt wurde.

Aus den Aussagen des Beschwerdefuihrers, dem Gewerberegisterauszug und dem Vereinsregisterauszug zeigt sich,
dass die Vereinsgriindung etwa zeitgleich mit der Ubernahme des Lokals durch den Beschwerdefiihrer erfolgte.

Dass der gesamte Wareneinkauf und die Buchhaltung vom Beschwerdeflihrer erledigt werden, im Lokal auch an
»Clubmitglieder” ausschliel3lich Getranke ausgeschenkt werden durfen, die vom Beschwerdefiihrer eingekauft wurden
und der gesamte Umsatz im Lokal ausschlieBlich ihm zugutekommt, haben er selbst und die Zeugin ] K ausgesagt und
ergibt sich auch aus der schriftlichen Vereinbarung zwischen ihm und dem Verein. Auf seinen Aussagen beruht weiters,
dass der Verein fir die Bedienung der ,Mitglieder”, die Reinigung des gesamten Lokals und die Dekoration zu
bestimmten Anlassen und daflr zu sorgen hat, dass das Lokal mindestens zwischen 09:00 Uhr und 22:00 Uhr gedffnet
hat, damit ein entsprechend der Umsatz gewahrleistet ist. Er hat weiters ausgesagt, dass er sich ein Mitspracherecht
bei den Personen ausbedungen hat, die die Kellnertatigkeit durchfiihren (Verhandlungsschrift Seite 7). Auch wenn dies
zu seinen eigenen Aussagen etwas spater in der Verhandlung in Widerspruch steht, wonach es fir ihn irrelevant sei,
wer flr den Verein bediene (Verhandlungsschrift Seite 9), wird der ersten Aussage gefolgt, zumal sich aus dieser auch
ergibt, dass nicht jeder den SchlUssel fur sein Lokal erhalten solle. Dass das Schankpersonal in Schichten von 09:00 Uhr
bis 15:00 Uhr bzw. von 15:00 Uhr bis 22:00 Uhr arbeitet, haben sowohl der Beschwerdefiihrer als auch die Zeugin J K
ausgesagt. Dass als Kellnerinnen in der Regel Personen eingeteilt werden, die auch als Vorstandsmitglieder im Verein
aufscheinen oder zumindest in der Mitgliederliste eingetragen sind, beruht ebenfalls auf beider Aussagen. Die
getrennte Bonierung von um € 0,50 vergunstigten Preisen fur Vereinsmitglieder von der Bonierung von Getranken
sonstiger Gaste ergibt sich aus den Aussagen des Beschwerdefiihrers und der Zeuginnen ] Kund C D.



Nicht geglaubt wird den Aussagen des Beschwerdefiihrers, dass das Kaffeehaus als sein gewerblicher Betrieb nur dann
geodffnet habe, wenn er persénlich im Lokal anwesend ist. Aus den glaubwirdigen Aussagen der als Zeugen
vernommenen Kontrollorgane F G und H | ergibt sich, dass weder von aul3en noch nach dem Eintreten erkennbar war,
dass ein Teil des Lokals ausschlieBlich Vereinsmitgliedern und ein anderer allen anderen Gdsten vorbehalten gewesen
ware. Zu Beginn der Kontrolle war der Beschwerdefihrer nicht im Lokal anwesend. Aus der Aussage der Zeugin C D
zeigt sich, dass von ihr auch Gaste bedient wurden, die nicht auf der Mitgliederliste aufscheinen und sie auch keine
diesbezlglichen Verbote hatte. Sowohl der Beschwerdeflhrer als auch die Zeugin ] K brachten in diesem
Zusammenhang das Konstrukt einer ,Tagesmitgliedschaft” ins Spiel. Eine solche wirde bedeuten, dass ein
Nichtmitglied ,Tagesmitglied” werden kdnne, um zum vergunstigten Preis Getranke zu konsumieren; fir diesen Tag
musse kein Vereinsbeitrag bezahlt werden. Die ,Tagesmitgliedschaft” kénne nur einmalig in Anspruch genommen
werden, in der Folge musse ein Gast, der von der vergunstigten Konsumation profitieren wolle, ordentliches Mitglied
werden. Wie Derartiges bei wechselnden Kellnerinnen kontrolliert werden kénnte, konnte vom Beschwerdefuhrer
nicht nachvollziehbar beantwortet werden. Dass eine solche ,Tagesmitgliedschaft” auch in den Statuten nicht
vorgesehen ist, war offenbar weder fur den Beschwerdeflhrer noch fir die Vereinsobfrau ] K ein Hindernis, die
Moglichkeit einer solchen zu behaupten.

Dass sich die Uberwiegende Mehrheit der Gaste - unabhdangig davon ob diese auf der Mitgliederliste des Vereins
aufscheinen oder nicht - gemeinsam im ersten Gastraum aufhalten, beruht auf den Aussagen der als Zeugen
vernommenen Kontrollorgane F G und H | und jenen der Zeuginnen C D und J K und wurde auch vom
Beschwerdefiihrer bestatigt. Die Behauptung des Beschwerdeflhrers, dass der bei der Kontrolle angetroffene Ea Fa
sehr wohl Vereinsmitglied gewesen sei, erweist sich aufgrund der Mitgliederliste als unrichtig; auch ] K bestatigte, dass
zum Kontrollzeitpunkt noch keine Mitgliedschaft vorgelegen ist. Dass er - laut Aussage von ] K -, mittlerweile” Mitglied
geworden sei, lasst sich anhand der in der Verhandlung vorgelegten aktuellen Mitgliederliste nicht verifizieren; die
letzte Eintragung in dieser Liste mit der Mitgliedsnummer 127 stammt vom 29.05.2020. Zum Vorbringen in der
Beschwerdeerganzung, dass die Kellnerin C D Vereinsmitglied gewesen sei, wozu er einen Auszug aus der
Mitgliederliste vorlegte, auf der C D als Mitgliedsnummer 108 mit Beitritt am 30.04.2019 aufscheint, ist darauf
hinzuweisen, dass diese einerseits auf der von den Kontrollorganen am Beginn der Kontrolle fotografierten Liste noch
nicht aufscheint und andererseits unbestrittenermalien ihr ,Beitritt” durch Einzahlung des Mitgliedsbeitrags erst
wahrend der Kontrolle auf entsprechende Aufforderung durch J K erfolgte. Glaubwirdig hat C D angegeben, dass von
ihrer Seite nie die Absicht bestanden hat, Mitglied des Vereins werden zu wollen.

Wie es dazu gekommen ist, dass C D im Lokal als Kellnerin beschaftigt wurde, beruht auf den diesbezlglich im
Wesentlichen Ubereinstimmenden Aussagen des Beschwerdeflhrers und der Zeugin C D. Die Feststellung zur
Bezahlung, wonach zwischen C D und dem Beschwerdeflhrer ein Fixbetrag - ob es sich um € 10,00 oder € 15,00 pro
Schicht gehandelt hat, konnte C D nicht mehr sagen - und eine Umsatzbeteiligung vereinbart wurde, weiters dass sie
das Trinkgeld behalten konnte, beruht auf der nachvollziehbaren und glaubwirdigen Aussage der Zeugin C D. Sie hat
dies bereits in der Niederschrift bei der Osterreichischen Gesundheitskasse am 14.02.2020 so ausgesagt. Sie hat dort
auch angegeben, das Geld vom Beschwerdefiihrer bekommen zu haben. Wenn sie demgegentiber in der Verhandlung
vor dem Landesverwaltungsgericht ausgesagt hat, nach Schichtende abgerechnet und sich den Lohn selbst errechnet
und ausbezahlt zu haben, so stehen diese beiden Aussagen nicht miteinander in Widerspruch, da sie die Entlohnung ja
mit ihm vereinbart hatte und daher davon ausgehen konnte, dass es sich um Geld des Beschwerdefiihrers handelt.
Dazu passt, dass die Zeugin ] K angegeben hat, C D hatte keinen Lohn bekommen und auf Nachfrage angegeben hat,
sie hatte C D aus Vereinsgeldern keinen Lohn bezahlen kénnen; sie habe ihr lediglich einmal Taxikosten ersetzt, als ihr
Moped kaputt war. Dass die konkrete Schichteinteilung mit ] K besprochen wurde, erscheint insofern nachvollziehbar,
da im Gegensatz zum BeschwerdefUhrer ] K zur damaligen Zeit regelmaRig vor Ort war und ] K ganz offensichtlich auch
als Vertretung des Beschwerdefiihrers in Erscheinung getreten ist. Die Behauptungen des Beschwerdefuhrers und von
J K, dass C D als ehrenamtliche Kellnerin nur auf Trinkgeldbasis tatig war, sind vollig unglaubwuirdig. Dass eine junge
Frau, die etwas dazu verdienen mochte und keinerlei Bezug zu diesem Verein oder zu einzelnen Personen in diesem
Verein hat, ohne Bezahlung zwei- bis dreimal pro Woche halbe Tage lang ,ehrenamtlich” als Kellnerin aushilft, ist in
keiner Hinsicht glaubwirdig. Es ist in diesem Zusammenhang Uberhaupt vollig lebensfremd, den regelmaRigen
Verkauf von alkoholischen und nicht alkoholischen Getranken in einem Gastlokal - also eine typische
Kellnerinnentatigkeit - als ,ehrenamtliche Tatigkeit” in einem Verein anzusehen. Die Aussagen von ] K, dass C D keinen
Lohn bekommen habe und generell, dass auch die Vorstandsmitglieder keine Bezahlung fur die Kellnerinnentatigkeit



erhalten wirden, sondern dies ehrenamtlich erfolge, sind auch unter dem Blickwinkel als unglaubwdrdig anzusehen,
dass ] K selbst jahrelang wahrend des Bezugs von Unterstlitzungsgeldern aus dem Arbeitsmarktservice die Tatigkeit
einer Kellnerin im Lokal ausgelbt hat und es sich daher auch um eine Schutzbehauptung fir sich selbst handeln
durfte. Immerhin geht es bei dieser Tatigkeit nicht um ein gelegentliches Ausschenken des einen oder anderen
Getrankes, sondern um richtige ,Arbeitsschichten” von 09:00 bis 15:00 Uhr bzw. von 15:00 Uhr bis mindestens 22:00
Uhr in einem taglich gedffneten Lokal, in dem nicht nur Vereinsmitglieder, sondern auch andere Personen als Gaste
verkehren. Dass C D trotz grundsatzlicher Schichtdauer von 9:00 Uhr bis 15:00 Uhr gelegentlich nur bis 13:00 Uhr
gearbeitet hat, ist insofern nachvollziehbar, als C D bei einem anderen Dienstgeber vollbeschaftigt war und somit

moglicherweise nicht immer bis 15:00 Uhr bleiben konnte.

Dass der Kontrolltag nicht - wie vom Beschwerdefuhrer und der Zeugin ] K behauptet - der erste Arbeitstag von C D
war und dass vereinbart war, dass sie zwei- bis dreimal pro Woche aushelfen sollte, beruht auf der glaubwtirdigen
Aussage von C D. Darlber hinaus ist in diesem Zusammenhang auf Folgendes hinzuweisen: In der Verhandlung
erwahnte der Beschwerdefuhrer, dass er C D ,Ga" genannt habe. Auf den von den Finanzbeamten fotografierten
Seiten des im Thekenbereich aufgefundenen Stehkalenders ist ersichtlich, dass ,Ga” am Freitag, 19.04.2019 im
Kalender eingetragen ist; am 24.04.2019 ist ,Ga" eingetragen, am 26.04.2019, am 30.04.2019 (Kontrolltag), am
02.05.2019 und am 03.05.2019 ist wieder jeweils ,Ga" notiert. Im Zuge der Kontrolle der Finanzpolizei am 30.04.2019
hat zwar auch C D angegeben, an diesem Tag erstmals als Kellnerin in diesem Lokal gearbeitet zu haben. In ihrer
Niederschrift vom 14.02.2020 bei der Osterreichischen Gesundheitskasse raumte sie allerdings ein, dass dieser Tag
nicht ihr erster Arbeitstag dort gewesen sei, sondern dass dies lediglich so abgesprochen worden war. Auch in der
Verhandlung vor dem Landesverwaltungsgericht am 05.06.2020 sagte sie glaubwurdig und nachvollziehbar aus, dass
der Kontrolltag nicht ihr erster Arbeitstag im Lokal des Beschwerdeflihrers gewesen sei. lhre Tatigkeit habe ca. drei
Wochen vorher begonnen, insgesamt sei sie ca. einen Monat lang zwei bis dreimal pro Woche dort beschaftigt
gewesen.

Die Aussagen von C D, dass sie die grundlegenden Anweisungen, wo was zu finden und wie der Ablauf ist etc., sowohl
vom Beschwerdefthrer als auch von J K enthalten hat, sind glaubwirdig und nachvollziehbar. Dass sie auch Gaste
bediente, die nicht in der Mitgliederliste eingetragen waren und dass sie weder vom Beschwerdefiihrer noch von J K
eine Weisung hatte, dies nicht zu tun, sondern lediglich unterschiedliche Bonierungen in der Kasse vornehmen musste,
beruht ebenfalls auf ihren glaubwirdigen Aussagen. Vollig glaubwirdig und plausibel sind auch die Aussagen von C D,
dass sie keinerlei privates Interesse daran gehabt hat, dem Verein beizutreten, sondern dass es ihr bei dieser Tatigkeit
nur darum gegangen sei, ,steuerfrei” etwas dazu zu verdienen. Dass sie wahrend der Kontrolle von ] K aufgefordert
wurde, den Mitgliedsbeitrag einzuzahlen, beruht auf Ubereinstimmenden Aussagen von C D, J K und den
Kontrollorganen, die diesen Vorgang fotografisch dokumentierten; der Beschwerdefihrer hat dies auch nicht
bestritten, sondern dazu lediglich ausgefuhrt, dass dies zuvor offenbar vergessen worden sei.

Die Feststellungen dazu, welche Aktivitdten der Verein in Hinblick auf den statutarischen Vereinszweck seit seinem
Bestehen tatsachlich ausgelbt hat, beruhen auf der Aussage der Zeugin ] K. Auf Nachfrage gab sie an, dass es keine
Richtlinien fir die Foérderung von bedirftigen Personen durch den Verein gibt, dass die Aufnahme der
Vereinsmitglieder entgegen den Statuten ohne Vorstandsbeschluss erfolgt und dass Vorstandssitzungen in der Art
stattfinden wirden, dass sie sich einmal im Monat zusammensetzen, ohne dass es dafiir Protokolle gibt. Insgesamt
liegen offenbar fur den gesamten Zeitraum des Bestehens des Vereins lediglich drei schriftliche Protokolle tber
Vorstandssitzungen vor, in denen es um BeschllUsse Gber Vorstandsfunktionen (!) gegangen ist bzw. eines, in dem die
Unterstltzung einer an Muskelschwache leidenden Person mit € 100,00 beschlossen wurde. Dass einmal jahrlich
seitens des Vereinsvorstands ein Grillfest organisiert wird, beruht ebenfalls auf ihren Angaben. Auf Vorhalt, dass dafiir
mit einem Plakatstander vor dem Lokal als ,Café A & J* &ffentlich Werbung gemacht werde, verwies sie auf die
sogenannte ,Tagesmitgliedschaft”.

Dass das Lokal bereits wiederholt kontrolliert wurde, beruht auf den Angaben des Beschwerdefiihrers und der
Kontrollorgane. Die Feststellungen zur verfahrens-gegenstandlichen Kontrolle am 30.04.2019 beruhen im
Wesentlichen auf den Aussagen der als Zeugen vernommenen Kontrollorgane F G und H | und stimmen mit den
Aussagen der Zeuginnen C D und ] K sowie jener des Beschwerdeflhrers in den wesentlichen Punkten Uberein.

Rechtliche Beurteilung



Der Beschwerdefiihrer bestreitet, dass es sich bei C D, die in dem von ihm betriebenen Kaffeehaus als Kellnerin
beschaftigt war, um seine Dienstnehmerin gehandelt hat. Er behauptet, es habe sich um eine ehrenamtliche Tatigkeit
eines Vereinsmitgliedes fur den Verein ,Freizeitclub E“ gehandelt, mit welchem er eine Vereinbarung Uber die
Lokalnutzung abgeschlossen habe.

Gemall 8 33 Abs 1 ASVG in der zur Tatzeit geltenden Fassung haben Dienstgeber jede von ihnen beschéftigte, nach
diesem Bundesgesetz in der Krankenversicherung pflichtversicherte Person (Vollversicherte und Teilversicherte) vor
Arbeitsantritt beim zustandigen Krankenversicherungstrager anzumelden und binnen sieben Tagen nach dem Ende
der Pflichtversicherung abzumelden. Die An(Ab)meldung durch den Dienstgeber wirkt auch fir den Bereich der Unfall-
und Pensionsversicherung, soweit die beschaftigte Person in diesen Versicherungen pflichtversichert ist. GemaR Abs 2
gilt Abs 1 fir die nur in der Unfall- und Pensionsversicherung sowie fur die nur in der Unfallversicherung nach 8 7 Z 3
lit. a Pflichtversicherten mit der Maligabe, dass die Meldungen beim Trager der Krankenversicherung, der beim
Bestehen einer Krankenversicherung nach diesem Bundesgesetz fur sie sachlich und ortlich zustandig ware, zu

erstatten sind.

GemalR § 4 Abs 2 ASVG ist Dienstnehmer im Sinne dieses Bundesgesetzes, wer in einem Verhaltnis persoénlicher und
wirtschaftlicher Abhangigkeit gegen Entgelt beschaftigt wird; hiezu gehdren auch Personen, bei deren Beschaftigung
die Merkmale personlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit gegenliber den Merkmalen selbstandiger Ausubung der
Erwerbstatigkeit Uberwiegen.

Unter einem Beschaftigungsverhdltnis iSd§8 4 Abs 2 ASVG ist das dienstliche Verhaltnis personlicher und
wirtschaftlicher Abhangigkeit des Dienstnehmers zu dem Dienstgeber iSd § 35 Abs 1 ASVG zu verstehen. Ob jemand in
einem Beschaftigungsverhaltnis iSd § 4 Abs 2 ASVG steht, ist daher immer in Bezug auf eine bestimmte andere Person,
namlich - vom Fall der Indienstnahme durch Mittelspersonen abgesehen - den Dienstgeber zu prifen (VwWGH
93/08/0025 vom 22.06.1993 u.a.).

Auf Grund der getroffenen Feststellungen ist zunachst als erwiesen anzunehmen, dass es sich bei der
Kellnerinnentatigkeit der von den Kontrollorganen angetroffenen C D auf jeden Fall um eine Tatigkeit in personlicher
und wirtschaftlicher Abhangigkeit im Sinne von 8 4 Abs 2 ASVG gehandelt hat, welche geeignet ist, ein Dienstverhaltnis
zu begrinden.

GemalR § 35 Abs 1 ASVG gilt als Dienstgeber derjenige, fir dessen Rechnung der Betrieb (die Verwaltung, die
Hauswirtschaft, die Tatigkeit) gefuhrt wird, in dem der Dienstnehmer in einem Beschaftigungsverhaltnis steht, auch
wenn der Dienstgeber den Dienstnehmer durch Mittelspersonen in Dienst genommen hat oder ihn ganz oder teilweise
auf Leistungen Dritter an Stelle des Entgeltes verweist.

Entsprechend der standigen Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes zu§ 35 ASVG kommt es bei der Beurteilung der
Frage, ob die flr eine Betriebsflihrung auf Rechnung und Gefahr entscheidenden Eigenschaften auf eine Person
zutreffen, nicht auf den nach auBen in Erscheinung tretenden Sachverhalt, sondern auf die wirklichen rechtlichen
Verhéltnisse an  (VwGH 2005/08/0079 vom 17.05.2006, 2007/08/0339 vom 09.09.2009 wu.a.). Fur die
Dienstgebereigenschaft ist also wesentlich, wer nach rechtlichen (und nicht bloR tatsachlichen Gesichtspunkten) aus
den im Betrieb getatigten Geschaften unmittelbar berechtigt und verpflichtet wird, wen also das Risiko des Betriebes
im Gesamten unmittelbar trifft. Im Falle der Betriebsfihrung durch dritte Personen muss ihm zumindest die rechtliche
Moglichkeit einer Einflussnahme auf die Betriebsfihrung zustehen. Da ausschlieBlich die wirklichen rechtlichen
Verhéltnisse maRgeblich sind und nicht der nach auBen in Erscheinung tretende Sachverhalt, kann demgemaR auch
ein indirekt Vertretener Dienstgeber sein (VwWGH 2001/08/0130 vom 21.04.2004 u.a.). An der Dienstgebereigenschaft
der Person, die das Risiko des Betriebes im Gesamten unmittelbar trifft, andert es auch nichts, wenn sie den
Dienstnehmer durch Mittelspersonen in Dienst genommen hat oder ihn an Stelle des Entgelts ganz oder teilweise auf
Leistungen Dritter verweist oder dadurch, dass ein (mit ihrem Wissen und Willen den Betrieb fiihrender) Dritter bei
einzelnen betrieblichen Geschaften, so auch bei der Indienstnahme und Beschaftigung einer Person im Betrieb und fir
den Betrieb, einschlieBlich Weisungserteilung und tatsachlicher Entgeltszahlung als ,Mittelsperson”, nach auRen hin im
eigenen Namen auftritt; dabei kommt es nicht darauf an, dass die Indienstnahme ,,ohne Wissen" oder gar ,gegen den
Willen" des Dienstgebers erfolgt ist (VwGH 2007/04/0240 vom 02.04.2008 u.a.).

Von entscheidender Bedeutung ist in diesem Zusammenhang also, wer wirtschaftlicher Machthaber und somit im
Ergebnis auch wirtschaftlicher NutznieRer der gegenstandlichen Beschaftigung von C D war.
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https://www.jusline.at/entscheidung/32480
https://www.jusline.at/entscheidung/39881

Gemal 8 539a Abs 1 ASVG ist fur die Beurteilung von Sachverhalten nach diesem Bundesgesetz in wirtschaftlicher
Betrachtungsweise der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die duf3ere Erscheinungsform des Sachverhaltes
malfigebend.

Im gegenstandlichen Fall versucht der Beschwerdeflhrer es so darzustellen, als ob er die Raumlichkeiten seines
gewerblichen Kaffeehausbetriebs aus Grinden seines sozialen Engagements einem Verein (,Freizeitclub E") zur
Verflgung stellt, welcher den Statuten nach gemeinnutzige und karitativ-mildtatige Zwecke verfolgt. Das Lokal soll
gemal’ den Ausfliihrungen in der Beschwerde dazu dienen, dass die Bewohner in der Umgebung einen Treffpunkt zum

Reden und gegenseitigen Helfen haben. Sein gewerbliches Kaffeehaus sei nur dann gedffnet, wenn er vor Ort sei.

Das Verfahren hat gezeigt, dass sich die ,karitativ-mildtatigen” Aktivitdten des Vereins im Wesentlichen auf zwei
finanzielle UnterstUtzungen von Hilfsbedurftigen (€ 100,00 bzw. € 200,00) innerhalb von funf Jahren beschranken. Die
Statuten erscheinen insgesamt nur pro forma erstellt worden zu sein, da beispielsweise auch die Mitgliederaufnahme

nicht durch Vorstandsbeschluss, sondern durch ein bloBes Eintragen in einer Liste erfolgt.

Der ,Freizeitclub E” dient scheinbar vordergrindig dazu, dass die ,Vereinsmitglieder” im Lokal des Beschwerdeflhrers
zusammenkommen, um dort Getranke zu einem gegenuber anderen Gasthdausern minimal verglnstigten Preis zu
trinken. Da allerdings ausschlieBlich vom Beschwerdefiihrer beigestellte Getranke konsumiert werden durfen, der
Verein also keinen Ausschank von selbst besorgten Getranken vornehmen darf und es den Vereinsmitgliedern auch
nicht erlaubt ist, eigene Getranke mitzubringen, und der gesamte Umsatz dem Beschwerdefuhrer zugutekommt, kann
bei Betrachtung des wahren wirtschaftlichen Gehalts davon ausgegangen werden, dass der eigentliche Zweck des
JFreizeitclubs” darin bestehen durfte, unter dem Deckmantel eines gemeinnutzigen Vereins einerseits dem
Beschwerdefiihrer auf steuerschonende Weise Einnahmen zu verschaffen und andererseits, die Meldebestimmungen
des ASVG zu umgehen. In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass der Verein sich verpflichten musste,
das Lokal taglich von 09:00 Uhr bis mindestens 22:00 Uhr gedffnet zu halten - wobei der Beschwerdefihrer
ausdrucklich darauf hingewiesen hat, dass der Grund dafir ist, damit genug Umsatz zustande kommt. Die
Reinigungsarbeiten und die Dekoration zu bestimmten Anldssen wie Fasching, Ostern oder Weihnachten im Lokal
sowie die Kellnertatigkeiten (offiziell nur fir Vereinsmitglieder), schichtweise taglich von 09:00 bis 15:00 Uhr bzw. 15:00
Uhr bis 22:00 Uhr, sind ,ehrenamtlich” vom Verein zu erledigen, der Beschwerdeflhrer hat ein Mitspracherecht,
welches ,Schankpersonal” eingesetzt wird. Die Obfrau des Vereins ] K hinterlieR in der Verhandlung den Eindruck,
Entscheidungen in Zusammenhang mit Vereinsangelegenheiten nicht eigenstandig, sondern auf Vorschlag oder
Anraten des Beschwerdefiihrers zu treffen. Sicherlich kein Zufall ist auch, dass die Ubernahme des Lokals und die
Entstehung des Vereins in zeitlicher Hinsicht zusammengefallen sind. Entsprechend der mit dem Verein
abgeschlossenen Vereinbarung hat sich der Beschwerdeflihrer Uberdies sogar das Recht vorbehalten, einzelne
Vorstandsmitglieder nicht zu akzeptieren.

Zur Behauptung des Beschwerdefiihrers, sein gewerbliches Kaffeehaus sei nur gedffnet, wenn er vor Ort sei, und
Kunden, die keine Vereinsmitglieder sind, wirden nur von ihm bedient, ist einerseits anzumerken, dass eine solche
Konstruktion duBerst lebensfremd ist und andererseits das Beweisverfahren gezeigt hat, dass dies unrichtig ist. Eine
derartige Trennung zwischen Vereinslokal und gewerblichem Lokal ist weder von auf3en noch nach dem Eintreten ins
Lokal erkennbar. Es gibt keine Eingangskontrollen, keinen Hinweis auf eine geschlossene Gesellschaft, keinen Hinweis,
dass bei Abwesenheit des Beschwerdefuhrers nur in der Mitgliederliste eingetragene Personen eintreten dirfen und
bedient werden. Zum Zeitpunkt der Kontrolle war das Lokal ohne Einschrankung ge&ffnet und problemlos zuganglich,
obwohl der Beschwerdeflihrer nicht anwesend war. Die Kontrollorgane trafen neben Gasten, die in der Mitgliederliste
eingetragen waren, auch einen Gast an, der kein Vereinsmitglied war. Der Kellnerin C D war nicht untersagt worden,
.Nichtmitglieder” zu bedienen. Die in der Verhandlung vom Beschwerdefiihrer und von ] K erwdhnte Variante einer
sogenannten ,Tagesmitgliedschaft”, die Uberdies auch nicht in den Statuten enthalten ist, deutet darauf hin, dass im
Grunde jeder Gast als Vereinsmitglied angesehen werden soll. Die Behauptung des Beschwerdeflihrers, dass es eine
raumliche Trennung zwischen Vereinsmitgliedern und gewerblichen G&sten in der Art gebe, dass den
Vereinsmitgliedern der hintere Raum zur Verflgung steht, wahrend die Gaste seines Kaffeehauses sich im vorderen
Raum aufhalten, hat er selbst in der Verhandlung relativiert und eingestanden, dass dies in dieser Form nicht so gelebt
wird.

Konkret zu C D ist festzuhalten, dass diese bis zum Kontrolltag nicht Vereinsmitglied war und auch nie beabsichtigt
hatte, ein solches zu werden. lhre Tatigkeit als Kellnerin in diesem Lokal entsprang nicht dem Motiv, ehrenamtlich fur
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diesen Verein arbeiten zu wollen, vielmehr wollte sie etwas dazu verdienen.

Zu ihrer Beschaftigung als Aushilfskellnerin in diesem Kaffeehaus kam sie, weil sie vom Beschwerdefuhrer und J K
darauf angesprochen wurde. Der Beschwerdeflhrer Ubergab ihr seine Visitenkarte. Er teilte ihr mit, dass eine
Sozialversicherungsanmeldung nicht erforderlich sei, da sie im Rahmen eines Vereins beschaftigt werden wirde. Die
Hohe der Bezahlung vereinbarte sie mit dem Beschwerdefuhrer. Die allgemeine Einweisung in die Arbeit erfolgte
sowohl durch den Beschwerdefuhrer als auch durch ] K. Die konkrete zeitliche Arbeitseinteilung besprach C D mit ] K,
die jeweils in der Frih das Lokal aufsperrte und meist anwesend war, wahrend der Beschwerdefihrer nicht immer vor
Ort war. Da C D in ihrem Hauptberuf ebenfalls als Kellnerin tatig war, ertbrigte es sich, ihr diesbezlglich konkrete
Anweisungen zu geben. ] K informierte C D Uber die unterschiedlichen Preise, je nachdem ob an Vereinsmitglieder
oder an Nichtmitglieder ausgeschenkt wurde. Es gab keine Anweisung, dass sie Getranke ausschlief3lich an
Vereinsmitglieder ausschenken dtirfe, sondern es wurde ihr lediglich mitgeteilt, dass bei Vereinsmitgliedern anders zu
bonieren sei; die Vereinsmitglieder wirden bei der Bestellung bzw. vor der Bezahlung von sich aus bekanntgeben, dass
sie Vereinsmitglieder seien. C D bediente also auch Gaste, die nicht als Vereinsmitglieder in der Liste eingetragen

waren.

Zusammenfassend folgt daraus, dass der Beschwerdefuhrer in jedem Fall als Dienstgeber von C D anzusehen ist.
Einerseits wurde sie auch als Kellnerin fir Gaste tatig, die - selbst bei der vom Beschwerdefihrer behaupteten
Unterscheidung zwischen Vereinsmitgliedern und Gasten des gewerblichen Betriebs - eindeutig seiner gewerblichen
Sphére zuzurechnen sind. Andererseits ist der Beschwerdeflihrer auch deshalb als Dienstgeber von C D anzusehen,
weil er in Hinblick auf seine Vereinbarungen mit dem Verein - wie weiter oben dargelegt - faktisch der wirtschaftliche
Machthaber und alleinige wirtschaftliche NutznieRer der Ausschanktatigkeit der Vereinsmitglieder und somit auch der

Beschaftigung von C D in seinem Lokal war.

Der weiter oben wiedergegebene 8 33 ASVG unterscheidet zwischen der Meldung krankenversicherter Personen in Abs
1 und der Meldung blol3 geringfligig Beschaftigter in8& 33 Abs 2 ASVG. Mit Erkenntnis vom 24.11.2010, ZI.
2009/08/0262, hat der Verwaltungsgerichtshof klargestellt, dass auch eine Verfolgungshandlung hinsichtlich des
Tatbildes nach § 33 Abs 1 ASVG eine Ubertretung des § 33 Abs 2 ASVG mitumfasst. Es kann daher in solchen Féllen§ 33
Abs 2 ASVG jederzeit zusatzlich zu8 33 Abs 1 ASVG als Grundlage einer Bestrafung herangezogen werden, wenn zwar
eine meldepflichtige Beschaftigung im Sinne des 8 4 Abs 2 Z 1 iVm Abs 2 ASVG oder im Sinne des § 4 Abs 4 ASVG
feststeht, eine Bestrafung wegen Ubertretung des § 33 Abs 1 ASVG allein aber mangels einer Erweislichkeit einer
Vollversicherung nicht in Betracht kommt.

GemaR 8§ 5 Abs 1 Z 2 ASVG in der tatzeitlich geltenden Fassung sind von der Vollversicherung nach 8 4 - unbeschadet
einer nach 8 7 oder nach § 8 eintretenden Teilversicherung - geringfugig beschaftigte Personen ausgenommen.
Gemal’ 8 5 Abs 2 ASVG in der fur die Tatzeit geltenden Fassung gilt ein Beschaftigungs-verhaltnis als geringfligig, wenn
daraus im Kalendermonat kein héheres Entgelt als € 446,81 gebuhrt.

Gemald 8 7 Z 3 lit a ASVG sind von den im 8 4 genannten Personen die im 8 5 Abs 1 Z 2 von der Vollversicherung
ausgenommenen Beschaftigten nur in der Unfallversicherung versichert.

Fur ihre Tatigkeit als Kellnerin bzw. Schankhilfe mit Inkasso stand C D gemal tatzeitlich geltender Lohnordnung fur die
Steiermark des Kollektivvertrages Hotel- und Gastgewerbe, Arbeiter/innen, ein Bruttostundenlohn von € 8,67 zu.
Entsprechend der muandlichen Vereinbarung sollte C D zwei- bis dreimal pro Woche aushelfen, die Stundenanzahl
betrug dabei jeweils zwischen vier und sechs Stunden. Es kann daher nicht mit Sicherheit festgestellt werden, dass der
Anspruchslohn von C D uber der Geringfugigkeitsgrenze gelegen ist, weshalb zumindest im Zweifel zugunsten des
BeschwerdefUhrers von einer bloR geringfligigen Beschaftigung auszugehen ist. Der Spruch war daher entsprechend
einzuschranken.

Obwohl das Beweisverfahren ergeben hat, dass es sich bei dem im Spruch genannten 30.04.2019 (Kontrolltag) nicht
um ihren ersten Arbeitstag gehandelt hat, konnte diesbeziglich keine Spruchkorrektur erfolgen, weil es sich dabei um
eine unzuldssige Abanderung der Tatzeit handeln wirde.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Beschwerdeflihrer als Dienstgeber von C D verpflichtet gewesen ware,
diese vor ihrem Arbeitsantritt gemaf & 33 Abs 1 iVm Abs 2 ASVG als geringfligig Beschaftigte bei der Steiermarkischen
Gebietskrankenkasse (nunmehr Osterreichische Gesundheitskasse) anzumelden.
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